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Bij het probleem van geoorloofde maar gezondheidsbedreigende goederen en diensten heeft regulering een aantal
voordelen ten opzichte van aansprakelijkheid: een mogelijke informatievoorsprong van de overheid, schaalvoordelen bij het
doen van onderzoek, ongevoeligheid voor insolventieproblemen, en het probleem van rationele apathie aan de kant van
gelaedeerden. Aansprakelijkheid kan een belangrijke aanvullende rol vervullen, omdat de overheid niet altijd de beste
informatie heeft, de regulering niet steeds goed bij de omstandigheden van het geval past, en belangengroepen regulering
kunnen beïnvloeden. Binnen het aansprakelijkheidsrecht heeft risicoaansprakelijkheid de voorkeur, alhoewel ook
schuldaansprakelijkheid bestaansrecht heeft. Een ‘smart mix’ van regulering en aansprakelijkheid ondervangt de zwakke
punten van het ene instrument door de sterke punten van het andere.
1. Inleiding
Producten en diensten die juridisch geoorloofd zijn, kunnen niettemin schade veroorzaken. In deze bijdrage onderzoeken wij
vanuit rechtseconomisch perspectief de onderlinge verhouding tussen regulering en aansprakelijkheid bij dit onderwerp. We
beargumenteren hiertoe eerst in paragraaf 2 in het kort dat ingrijpen via het recht noodzakelijk is om de doelen van
preventie en schadespreiding te bereiken. Daarna bespreken we in paragraaf 3 de relatieve voor- en nadelen van regulering
en aansprakelijkheid. In paragraaf 4 gaan we dieper in op het aansprakelijkheidsrecht. In paragraaf 5 komen we tot onze
conclusies.
2. Waarom juridisch ingrijpen nodig is
Rechtseconomen bestuderen het recht als instrument om de maatschappelijke welvaart (waarin niet alleen financiële, maar
ook niet-financiële factoren meewegen) te verhogen. In de ideaaltypische marktvorm van volkomen concurrentie bestaan er
oneindig veel vragers en aanbieders, is er volledige informatie, kan men kosteloos met elkaar onderhandelen et cetera. In
zo’n wereld is de welvaart maximaal, omdat goederen en diensten alleen worden geproduceerd als de baten ervan groter
zijn dan alle kosten en de goederen en diensten terechtkomen bij degene die ze het meeste waard vindt. De marktuitkomst
is dus perfect.
De werkelijkheid wijkt af van dit ideaaltype. Deze afwijkingen heten ‘marktfalen’ en zij vormen redenen waarom het recht
ingrijpt in de vrije marktwerking. Zo zal er in werkelijkheid geen volledige informatie bestaan, maar is er veeleer sprake van
informatie-asymmetrie, waardoor de producent wellicht meer weet over de kosten en baten van het product dan de
consument en de laatste dus producten zou kunnen aanschaffen die zijn welvaart helemaal niet verhogen. Ook kunnen
activiteiten kosten voor anderen veroorzaken, waar de producent en/of de consument niet voor opdraaien (denk aan
vervuiling, maar ook aan productrisico’s). Vanwege zulke ‘negatieve externe effecten’ zijn niet alle maatschappelijke kosten
van de activiteit in de prijs verwerkt en is deze dus goedkoper dan maatschappelijk wenselijk is. Het activiteitenniveau kan
hierdoor te hoog zijn, omdat de actor alleen rekening houdt met de eigen kosten en baten, en niet met die voor derden. Ook
kan het zo zijn dat de actor te weinig voorzorgsmaatregelen treft die de schade kunnen voorkomen, omdat hij zelf de kosten
van die maatregelen draagt, maar een ander er van profiteert.
Het recht kan ervoor zorgen dat de actor wèl rekening houdt met het negatieve externe effect (dus het externe effect
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internaliseert). Accijnzen kunnen onwenselijke activiteiten duurder maken, regulering kan precies voorschrijven welke
maatregelen moeten worden getroffen en aansprakelijkheid kan een schadeveroorzaker met de gevolgen van zijn gedrag
confronteren.
Veel activiteiten, waaronder productie van goederen en diensten, brengen zowel maatschappelijke kosten als baten met
zich mee (bijvoorbeeld werkzame medicijnen die ook bijwerkingen hebben, of gemotoriseerd verkeer dat naast veel
voordelen ook schade en risico’s meebrengt). Het enkele feit dat een activiteit schade veroorzaakt, maakt deze nog niet
onwenselijk. Alleen als de totale maatschappelijke kosten van een activiteit altijd hoger zijn dan de totale maatschappelijke
baten, dan is deze activiteit per definitie onwenselijk en zou tegengegaan moeten worden. Strafbare feiten zijn hier een
goed voorbeeld van. Als de baten echter hoger zijn dan de kosten, dan is de activiteit in beginsel wenselijk. Wel is het van
belang dat de actor die de activiteit uitoefent, rekening houdt met de veroorzaakte externe effecten, omdat er anders een
foutief zorg- en activiteitenniveau wordt gekozen.
Doordat actoren geprikkeld worden hun zorg- en activiteitenniveau te verbeteren, wordt schade vermeden. Dit is het
preventiedoel. Niet alle schade wordt vermeden, omdat dat te duur is. Het – secundaire – doel is dan om de schade die wel
ontstaat, over een grotere groep te spreiden. Gespreide schade drukt namelijk minder zwaar op de maatschappelijke
welvaart, omdat alle betrokkenen dan slechts een klein bedrag verliezen, waardoor dit alleen ten koste gaat van hun minst
belangrijke behoeften. Bij geconcentreerde schade lijden een of enkele actoren elk een grotere schade, waardoor ook hun
belangrijker behoeften in gevaar komen.[2]
3. Regulering of aansprakelijkheid?
3.1 Public interest benadering: regulering als uitgangspunt
Rechtseconoom Steven Shavell formuleerde een theorie betreffende de vraag of risico’s beter door veiligheidsregulering of
door aansprakelijkheid kunnen worden aangepakt.[3] Bij regulering legt de overheid ex ante meer of minder gedetailleerd
vast hoe actoren zich moeten gedragen en wordt de naleving via ex ante monitoring en ex post sancties afgedwongen. Bij
aansprakelijkheid start de gelaedeerde ex post een schadevergoedingsactie, waardoor de laedens met de veroorzaakte
kosten wordt geconfronteerd, of hij start een verbodsactie om (dreigende) schade tegen te gaan.
Shavell ontwikkelde vier criteria die de keuze tussen regulering en aansprakelijkheid bepalen. Hierbij is de aanname (die wij
straks zullen loslaten) dat de regulering het algemeen belang probeert te dienen door de juiste zorg- en activiteitenprikkels
te geven. De vier criteria zijn:
1. Beschikbare informatie: als de overheid betere informatie heeft over kosten en baten van voorzorgsmaatregelen,
mogelijke risico’s et cetera dan private partijen, dan geeft regulering betere prikkels. Overheden kunnen
schaalvoordelen hebben, zodat ze grootschalig onderzoek kunnen doen en de resultaten via regulering aan
private partijen en rechters kunnen doorgeven, hetgeen goedkoper is dan opeenvolgende individuele
onderzoeken en betere informatie kan opleveren. Ook bestaat de kans dat private partijen zelf geen kostbaar
onderzoek willen doen als anderen van de resultaten van dat onderzoek kunnen profiteren. Ze wachten liever af
of iemand anders het onderzoek doet, waarop ze dan kunnen meeliften.
2. Insolventie: als actoren te weinig financiële middelen hebben om de door hen veroorzaakte schade te
vergoeden, dan geeft aansprakelijkheid onvoldoende prikkels. De schadeveroorzaker houdt dan geen rekening
met de gehele mogelijke schade, want die kan hij toch niet betalen. De verwachte aansprakelijkheid is lager dan
de verwachte schade, zodat de gedragsprikkels onvoldoende zijn.[4] Bij regulering daarentegen kan de overheid
bepaalde voorzorgsmaatregelen verplichten en de naleving handhaven.[5] Daarbij zijn ook niet-financiële sancties
zoals het intrekken van een vergunning of het sluiten van een fabriek mogelijk, waarvan de afschrikkende
werking niet onder insolventie lijdt.
3. Rationele apathie: als gelaedeerden geen aansprakelijkheidszaak beginnen, dan geeft het
aansprakelijkheidsrecht geen gedragsprikkels. Er zijn verschillende redenen waarom gelaedeerden geen
rechtszaak beginnen, bijvoorbeeld omdat de kosten daarvan te hoog zijn in vergelijking met de mogelijke
opbrengst (dit probleem speelt vooral bij strooischade),[6] of omdat ze bang zijn dat ze onrechtmatigheid en/of
causaliteit niet kunnen bewijzen.
4. Systeemkosten: het aansprakelijkheidsrecht is relatief goedkoop, omdat het alleen hoeft te worden toegepast als
er schade ontstaan is of dreigt, en er een vordering wordt ingesteld. Regulering brengt ook kosten mee
(uitvaardiging, controle op naleving) in gevallen waarin er helemaal geen normoverschrijving plaatsvindt.[7]
Als we bovenstaande criteria toepassen op gezondheidsbedreigende producten en diensten, dan heeft regulering de betere
kaarten: (1) de schaalvoordelen van overheidsonderzoek wegen met name zwaar als bedrijven geen informatievoorsprong
hebben (hier kan een verschil bestaan tussen multinationals met eigen R&D-afdelingen enerzijds en het MKB anderzijds) en
als rechters evenmin over de benodigde informatie beschikken om de zorgvuldigheidsnorm mee te concretiseren, hetgeen
bij gespecialiseerde productieprocessen aannemelijk is; (2) het insolventierisico is reëel, zeker bij massaproductie waar veel
schade kan ontstaan, bij het MKB waar het vermogen relatief beperkt is, en vanwege de rechtsvormen met beperkte
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aansprakelijkheid;[8] (3) rationele apathie is bij consumenten niet denkbeeldig, omdat het om strooischade kan gaan maar
ook omdat het moeilijk of onmogelijk kan zijn de verantwoordelijke producent aan te spreken, zeker als de schade zich pas
na jaren manifesteert, zoals bij sluipende gezondheidsschade het geval is. Alleen de systeemkosten wijzen in de richting
van het aansprakelijkheidsrecht, maar vanwege de drie besproken voordelen van regulering menen wij dat het primaat daar
moet liggen.
3.2 Private interest benadering: aanvullende rol van aansprakelijkheid
Ondanks deze voorkeur voor regulering zijn er verschillende redenen waarom aansprakelijkheid een belangrijke
aanvullende rol kan spelen. Ten eerste heeft de overheid niet altijd betere informatie dan de industrie. Vooral bij
gecompliceerde, technische, specialistische productieprocessen kan het informatievoordeel bij de industrie liggen, zeker bij
grote multinationals (denk aan de chemische en farmaceutische industrie). Het gevaar bestaat dan dat regulering verkeerde
eisen stelt, zodat mogelijke aansprakelijkheid aanvullende prikkels kan geven.
Ten tweede kunnen sinds de uitvaardiging van de regulering maatschappelijke en technologische veranderingen hebben
plaatsgevonden die de kosten en baten van de activiteit beïnvloeden, zodat de regulering achterhaald is. Het
aansprakelijkheidsrecht kan sneller op zulke veranderingen inspelen vanwege de ongeschreven normen en kan dus een
andere kosten-batenafweging maken.
Een derde reden is dat de overheid accijnzen heft op bepaalde activiteiten. Als regulering bepaalde belaste activiteiten
verbiedt of succesvol ontmoedigt, zou de belastingopbrengst in gevaar kunnen komen. Om dit te voorkomen, kan de
regulering te soepel zijn.
De laatste reden waarom aansprakelijkheid nodig is ter aanvulling op regulering bespreken we in wat meer detail. Shavell
nam aan dat regulering gebaseerd is op het algemeen belang, dus op public interest overwegingen. De theorie van de
publieke besluitvorming (public choice) vraagt echter aandacht voor de mogelijke invloed van private interests.
Belangengroepen kunnen proberen de regulering in het eigen voordeel te beïnvloeden en naarmate hun lobby succesvoller
is, kan de regulering meer hun private belang dienen dan het algemene belang.
Zulke ‘capture’ kan bijvoorbeeld plaatsvinden doordat een overheid voor het reguleren van een activiteit informatie van de
industrie nodig heeft, waarbij die industrie gekleurde informatie verschaft om zo gunstig mogelijke regulering te krijgen.
Lobbyen kan niet alleen invloed hebben op de inhoud van de regulering zelf, maar ook op de wijze van controle op naleving
van de regulering. De recente beslissing van het RIVM en de NVWA om zich terug te trekken uit de normcommissie voor
tabak was mede gebaseerd op de grote invloed van de tabaksindustrie in deze commissies. Ook kan een bepaalde
industrie belangrijk zijn voor de werkgelegenheid in een regio. Aangezien de werknemers tevens kiesgerechtigden zijn,
kunnen regelgevers die afhankelijk zijn van verkiezingsresultaten ontvankelijk zijn voor de belangen van de betreffende
industrieën, die kunnen betogen dat strenge regulering de werkgelegenheid in gevaar brengt. De tabaks- en auto-industrie,
en in Amerika de wapenindustrie, zijn voorbeelden van dit soort situaties.
Naarmate het minder kostbaar is voor een belangengroep om zich te organiseren en naarmate de informatiekosten voor het
publiek hoger zijn, zal een belangengroep succesvoller zijn.[9] De industrie is daardoor vaak succesvoller dan ‘de
consumenten’ bij het beïnvloeden van regulering. Als NGO’s of consumentengroepen echter het belang van potentiële
slachtoffers vertegenwoordigen, zodat er tegenwicht wordt geboden tegen de industriële lobby, dan kan de regulering toch
het algemeen belang dienen.[10] Empirisch onderzoek laat echter zien dat door de lobby van bedrijven die
gezondheidsbedreigende producten of diensten aanbieden, effectieve regulering vaak achterwege blijft.[11]
De conclusie van het bovenstaande is dat regulering niet altijd het algemeen belang dient. Bepaalde activiteiten kunnen dan
overeenkomstig de regulering zijn – dus geoorloofd – terwijl ze toch te lage eisen stellen aan de te treffen
voorzorgsmaatregelen. Het aansprakelijkheidsrecht kan de genoemde problemen bestrijden: het kan sneller reageren op
veranderende omstandigheden die de regulering achterhaald hebben, de rechter is minder ontvankelijk voor de invloed van
belangengroepen dan de wetgever, en de zorgvuldigheidsnorm kan andere eisen stellen dan de regulering. Vanwege deze
potentieel belangrijke aanvullende rol van aansprakelijkheid, gaan wij daar in de volgende paragraaf dieper op in.
4. Aansprakelijkheid in meer detail
4.1 Primaire rol voor risicoaansprakelijkheid
Zoals in paragraaf 2 is uitgelegd, zien rechtseconomen schadevergoeding niet als doel van het aansprakelijkheidsrecht,
maar als middel om preventie en schadespreiding te bewerkstelligen.[12] Er wordt niet gestreefd naar minimale schade,
maar naar optimale schade, omdat het voorkomen van alle schade te duur is. De niet-vermeden schade wordt vervolgens
gespreid, bijvoorbeeld via verzekeringen of via de prijs van product of dienst van de aansprakelijke laedens. Het enkele
ontstaan van schade impliceert dus nog geen fout gedrag, want ook bij correct gedrag is er nog steeds kans op schade.
Het gaat er steeds om de actor optimale gedragsprikkels te geven. Schuld- en risicoaansprakelijkheid kunnen hier beide
aan bijdragen, maar ze doen dit op een andere manier.[13] Bij risicoaansprakelijkheid is de laedens steeds aansprakelijk,
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ongeacht zijn niveau van zorg. Het is dus ook de laedens die een afweging maakt tussen de kosten en baten van het treffen
van extra voorzorgsmaatregelen, omdat hij zowel de kosten als de baten (in de zin van een lagere verwachte
aansprakelijkheid) van die maatregelen draagt. Als de laedens alle relevante kosten en baten in deze afweging meeneemt,
dan zal hij een optimaal zorgniveau kiezen waarbij de optelsom van zorgkosten en schade die naar verwachting toch nog
zal ontstaan, minimaal is. Bij schuldaansprakelijkheid op grond van de zorgvuldigheidsnorm is het de rechter die de kosten
en baten van zorg afweegt en op basis van die afweging vaststelt hoeveel zorg de laedens moet nemen. Als de rechter die
afweging correct maakt, dan wordt de zorgvuldigheidsnorm op het optimale niveau vastgesteld en zal de laedens eveneens
optimale zorg nemen (bij een lager niveau is hij aansprakelijk en dat is duurder, en bij een hoger niveau draagt hij meer
zorgkosten dan noodzakelijk). Bij schuldaansprakelijkheid op grond van strijd met een wettelijke plicht heeft de wetgever de
afweging gemaakt. Ook hier geldt dat als de wetgever die afweging juist maakt, de laedens wordt geprikkeld tot het nemen
van optimale zorg. Hieruit volgt dus dat er steeds een soortgelijke afweging wordt gemaakt tussen de kosten en baten van
zorg, maar dat degene die de afweging maakt, steeds verschilt: laedens (risicoaansprakelijkheid), rechter (strijd met
maatschappelijke zorgvuldigheid) of wetgever (strijd met wettelijke plicht).
Er zijn diverse factoren die bepalen of schuld- dan wel risicoaansprakelijkheid beter werkt in een bepaalde situatie:
– Informatie over kosten en baten van zorg: naarmate degene die de kosten en baten van zorg moet afwegen
betere informatie heeft, zal de gemaakte afweging dichter bij het optimum liggen.[14] De keus tussen
risicoaansprakelijkheid, zorgvuldigheidsnorm en strijd met wettelijk plicht hangt dus af van wie de afweging het
beste kan maken: laedens, rechter of wetgever. Bij risicoaansprakelijkheid is wel een eigenschuldverweer nodig
om zorgprikkels aan de gelaedeerde te geven.
– Activiteitenniveau: alleen als een activiteit meer baten dan kosten heeft, draagt deze bij aan de maatschappelijke
welvaart. Alleen de actor die opdraait voor de verwachte schade, maakt de juiste keuze, omdat alleen hij alle
kosten meeweegt. Bij risicoaansprakelijkheid is dit de laedens, maar bij schuldaansprakelijkheid de gelaedeerde
(omdat de laedens aansprakelijkheid ontloopt door zich aan de norm te houden). Het is niet mogelijk om met het
aansprakelijkheidsrecht beide actoren optimale activiteitenprikkels te geven: degene die de schade niet draagt,
kiest een te hoog activiteitenniveau.[15] Voor degene die de schade niet draagt, is de activiteit dus te goedkoop.
Hierdoor wordt deze niet alleen te vaak uitgeoefend, maar wellicht ook te vaak gekozen in plaats van een
alternatief dat maatschappelijk gezien beter was, maar voor de actor duurder is omdat hij de kosten bij dat
alternatief wel draagt. Dit kan tot een onwenselijk substitutie-effect in de richting van de schadeveroorzakende
activiteit leiden.
– Dimensies van zorg: schuldaansprakelijkheid kan alleen gedragsprikkels geven in de dimensies die
waarneembaar en controleerbaar zijn. Bij risicoaansprakelijkheid is de laedens steeds aansprakelijk en krijgt
derhalve prikkels in alle dimensies die hij kent, ongeacht of ze waarneembaar en controleerbaar zijn voor
anderen.
– Insolventie: bij risicoaansprakelijkheid leidt insolventie tot lagere zorgprikkels van de laedens zodra zijn
vermogen lager is dan de mogelijke schade. Bij schuldaansprakelijkheid treedt die negatieve invloed pas op als
het vermogen lager is dan de zorgkosten, wat veel minder vaak zo zal zijn.[16]
– Schadespreiding: bij risicoaansprakelijkheid draagt de laedens de schade, bij schuldaansprakelijkheid de
gelaedeerde. Afhankelijk van wie de schade het beste kan spreiden (bijvoorbeeld via verzekeringen), geeft dit
een voorkeur voor de ene of de andere regel. Hierbij is van belang dat een risicoaansprakelijke laedens die
producten of diensten aanbiedt, de verwachte aansprakelijkheid kan spreiden over alle afnemers, door de prijs te
verhogen.
– Systeemkosten: rechtszaken zijn bij schuldaansprakelijkheid complexer omdat onrechtmatigheid en
toerekenbaarheid moeten worden vastgesteld, maar bij risicoaansprakelijkheid kunnen er meer zaken zijn omdat
gelaedeerden minder procesrisico lopen en dus eerder een zaak durven te beginnen. Maar omdat de uitkomst
van een zaak bij risicoaansprakelijkheid beter voorspelbaar is, verwachten rechtseconomen dat daar vaker
(goedkopere) schikkingen bereikt worden, zodat de systeemkosten daar lager zijn.[17]
Toegepast op gezondheidsbedreigende producten en diensten resulteren deze factoren naar onze mening in een voorkeur
voor risicoaansprakelijkheid. Immers, de schade kan via de prijs van product of dienst worden gespreid over alle afnemers.
Ook kan de laedens betere informatie hebben dan wetgever of rechter, zeker als het een gespecialiseerd productieproces
betreft en de laedens een multinational is. Ook zijn er, vooral bij diensten, onzichtbare en oncontroleerbare zorgdimensies
waar de laedens prikkels in dient te ontvangen. En de systeemkosten zijn lager. Het insolventieprobleem is weliswaar groter
bij risicoaansprakelijkheid, maar dat is op een andere manier aan te pakken, bijvoorbeeld via een (verplichte)
aansprakelijkheidsverzekering.[18]
Wel is bij risicoaansprakelijkheid een eigenschuldverweer nodig om de gelaedeerde eveneens tot optimale zorg te
bewegen, bijvoorbeeld het product overeenkomstig de instructies te gebruiken. Zeker in gevallen waarin de gelaedeerde de
cheapest cost avoider is, bijvoorbeeld omdat hij relevante informatie over zichzelf heeft, moet hij geprikkeld worden die
informatie te gebruiken. Iemand die een zwakke rug heeft, zou bijvoorbeeld na een bungeejump niet de aanbieder van die
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dienst moeten kunnen aanspreken voor schade als gevolg van (verergerde) rugklachten; hij had die sprong gewoon niet
moeten maken.
4.2 Aanvullende rol voor schuldaansprakelijkheid
Ondanks de voorkeur voor risicoaansprakelijkheid kan schuldaansprakelijkheid wel degelijk een belangrijke rol vervullen. In
situaties waarin regulering een correcte afweging heeft gemaakt tussen de kosten en baten van zorg en verder ook
vanwege informatievoordelen et cetera de voorkeur heeft boven het aansprakelijkheidsrecht, zal deze regulering vaak
publiek worden gehandhaafd. Aansprakelijkheid op grond van ‘strijd met een wettelijke plicht’ maakt eveneens private
handhaving mogelijk en dit kan belangrijk zijn, bijvoorbeeld vanwege lagere kosten (geen toezicht vooraf maar
aansprakelijkheid achteraf) of als een lobby niet zozeer de inhoud van de regulering als wel de publieke handhaving ervan
negatief beïnvloedt. In zulke gevallen is er echter geen sprake van ‘geoorloofde’ activiteiten, omdat de regulering is
overtreden.
In gevallen waarin de regulering niet de juiste afweging tussen kosten en baten van zorg heeft gemaakt, heeft
risicoaansprakelijkheid de voorkeur, zo bleek hierboven. Het is echter mogelijk dat een lobbygroep succesvol de invoering
van risicoaansprakelijkheid tegenhoudt, zodat alleen schuldaansprakelijkheid resteert. Of als de belangengroep een
limitering van de schadevergoeding bewerkstelligt, dan ontstaan vergelijkbare problemen als bij insolventie en ook dan is
schuldaansprakelijkheid beter. Vanwege de veronderstelde problemen van regulering is ‘strijd met een wettelijke plicht’
geen goede maatstaf, maar de zorgvuldigheidsnorm wèl. De rechter, die minder bevattelijk is voor belangengroepen, maakt
immers een eigen afweging, die op de omstandigheden van het geval is toegespitst. Een laedens die zich aan de regulering
houdt, kan dan dus toch aansprakelijk zijn.[19] Dit geeft het signaal aan de industrie dat het niet voldoende is om (zwakke
en/of verouderde) regulering na te leven, hetgeen de invloed van belangengroepen reduceert. Regulering vormt als het
ware een minimum voor de gemiddelde situatie, maar als de regulering niet is toegespitst op de concrete omstandigheden
en/of te lage eisen stelt, dan kan er aansprakelijkheid op grond van maatschappelijke onzorgvuldigheid ontstaan.[20]
4.3 Aansprakelijkheid en innovatie
Aansprakelijkheid kan prikkels geven tot innovatie. Zo kan onderzoek er in resulteren dat reeds bekende risico’s verder
gereduceerd worden, omdat nieuwe voorzorgstechnieken worden ontwikkeld. Een interessante vraag is of het vanuit
rechtseconomisch perspectief wenselijk is dat aanbieders van producten en diensten aansprakelijk kunnen worden gesteld
voor gevaren die ten tijde van het aanbieden nog niet bekend waren.
De verhouding tussen aansprakelijkheid en regulering is hier wederom van belang. Immers, als het voldoen aan de
bestaande regulering een verweer tegen aansprakelijkheid zou zijn, dan krijgen producenten geen prikkels om aanvullend
onderzoek te doen. Als daarentegen aansprakelijkheid mogelijk is ondanks het voldoen aan de bestaande regulering, dan
kunnen zulke onderzoeksprikkels wel worden verstrekt. De producent zou door zulk onderzoek immers kunnen achterhalen
dat er meer risico’s aan zijn product kleven dan eerst gedacht, waarvoor hij aansprakelijk kan worden gesteld. Hij kan zijn
zorg- en activiteitenniveau vervolgens aan de nieuwe informatie aanpassen, hetgeen wenselijk is.[21] Op deze manier
kunnen bedrijven de ‘state of the art’ verder brengen en het zijn, in de woorden van Finsinger en Simon, inderdaad juist ‘the
firms who first collect hints, and then acquire evidence of such risks. (…) Producers first learn about development risks’.[22]
Bij risicoaansprakelijkheid zijn de private baten van onderzoek voor de producent gelijk aan de maatschappelijke baten,
omdat de laedens ongeacht zijn zorgniveau steeds aansprakelijk is. Als extra onderzoek uitwijst dat de activiteit minder
gevaarlijk is dan voorheen gedacht, dan kan volstaan worden met een lager zorgniveau, wat de zorgkosten reduceert. Als
blijkt dat de activiteit juist gevaarlijker is dan gedacht, dan kan het zorgniveau worden verhoogd naar het niveau dat
(gegeven deze nieuw ontdekte risico’s) optimaal blijkt te zijn.
Als schuldaansprakelijkheid inhoudt dat de laedens aansprakelijk is als hij minder zorg neemt dan optimaal is, gegeven de
informatie die hij heeft, dan krijgt hij onvoldoende prikkels om te innoveren. Als hij zou ontdekken dat de activiteit minder
gevaarlijk is dan eerst gedacht, dan heeft het onderzoek een privaat voordeel dat even groot is als het maatschappelijke
voordeel: besparen op zorgkosten die overbodig blijken te zijn. Als het onderzoek daarentegen uitwijst dat de activiteit
gevaarlijker is dan gedacht, dan moet de laedens in het vervolg meer zorg nemen. Dat is een maatschappelijk voordeel
omdat die zorgkosten schade zullen vermijden, maar het is een privaat nadeel voor de producent die nu hogere zorgkosten
draagt. De totale private baten van onderzoek voor de producent zijn dus lager dan de maatschappelijke baten en daarom
doet de producent te weinig onderzoek.
Dit probleem bestaat niet als niet wordt gekeken naar wat de laedens wist, maar naar wat hij behoorde te weten.
Schuldaansprakelijkheid moet dus zo worden ingevuld dat een actor alleen aansprakelijk is als hij minder zorg neemt dan
optimaal is, gegeven een optimale informatieverzameling. Dan zijn de private en maatschappelijke kosten namelijk weer
aan elkaar gelijk, net zoals bij risicoaansprakelijkheid. Bepalend is derhalve wat de producenten behoorden te weten,
waarbij het ontwikkelingsrisico-verweer relevant is. Rechtseconomisch bezien zou dit verweer gehonoreerd moeten worden
als de kosten van het doen van onderzoek waarmee deze risico’s achterhaald zouden kunnen worden, hoger zijn dan de
maatschappelijke voordelen ervan in de zin van een daling van de som van zorgkosten en verwachte schade.[23]
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Een nadeel van aansprakelijkheid voor onbekende risico’s is dat het innovatie ook kan belemmeren. Producenten zouden
uit angst voor aansprakelijkheid kunnen besluiten geen nieuw product op de markt te brengen, maar zich vooral te richten
op het (verder) beperken van de reeds bekende risico’s.[24] Dit is onwenselijk als het nieuwe product veiliger is dan het
oude, maar juist wenselijk als er bij het nieuwe product te veel (nog onbekende) risico’s bestonden. Of aansprakelijkheid
voor onbekende risico’s per saldo wenselijk is, hangt er dus van af of het belangrijker is om producten van de markt te
weren die nog niet veilig genoeg zijn, of juist om de innovatie van nieuwe, betere producten niet te belemmeren. Ook hier
kunnen privaatrecht en publiekrecht weer samenwerken. Peter Huber geeft het voorbeeld van fabrikanten van (wenselijke)
nieuwe vaccins. Omdat zij geen verzekeraar konden vinden die de betreffende risico’s wilde dekken, durfden de fabrikanten
de vaccins pas op de markt te brengen toen de overheid garandeerde de kosten van eventuele schade als gevolg van nog
onbekende risico’s op zich te nemen.[25]
5. Conclusies
Regulering en aansprakelijkheid bestrijden op verschillende manieren vergelijkbare problemen. Met name het onderscheid
tussen ex ante en ex post instrumenten en de vraag wie de relevante actoren zijn (overheid, rechter, private partijen), zijn
hierbij van belang. Door regulering op een juiste manier met aansprakelijkheid te combineren, kunnen de zwakke punten
van het ene systeem worden ondervangen door de sterke punten van het andere systeem.
Voor het onderwerp van deze bijdrage is de conclusie dat regulering het uitgangspunt is, vanwege de mogelijke
informatievoorsprong van de overheid, schaalvoordelen, ongevoeligheid voor insolventieproblemen, en het probleem van
rationele apathie aan de kant van gelaedeerden.
Er zijn echter verschillende redenen waarom aansprakelijkheid een belangrijke aanvullende rol kan vervullen: de overheid
heeft niet altijd de beste informatie, de regulering past wellicht niet goed bij de specifieke omstandigheden van een concreet
geval en/of is achterhaald door maatschappelijke ontwikkelingen, en de regulering is mogelijk onder invloed van
belangengroepen tot stand gekomen.
Binnen het aansprakelijkheidsrecht heeft risicoaansprakelijkheid in beginsel de voorkeur, vanwege informatievoordelen van
de laedens ten opzichte van de rechter, het betere activiteitenniveau van de laedens, de zorgprikkels die ook in
oncontroleerbare dimensies worden verstrekt, de schadespreiding die via de prijs van product of dienst wordt bereikt, de
lagere systeemkosten, en de betere prikkels tot het doen van onderzoek naar onbekende risico’s. Schuldaansprakelijkheid
heeft echter ook bestaansrecht, omdat ‘strijd met een wettelijke plicht’ private handhaving van regulering mogelijk maakt, en
omdat niet in alle situaties waar rechtseconomen risicoaansprakelijkheid prefereren, deze daadwerkelijk zal bestaan. De
rechter kan in die gevallen op grond van de zorgvuldigheidsnorm een eigen afweging van de kosten en baten van
voorzorgsmaatregelen maken.
Vermeden moet worden dat angst voor aansprakelijkheid wenselijke innovatie belemmert, zeker nu in de praktijk is
gebleken dat er voor zulke gevallen niet steeds dekking via private verzekeringen mogelijk is. Overheidsingrijpen is dan
soms nodig, bijvoorbeeld in de vorm van het op zich nemen van het risico van schade veroorzaakt door ongekende
gevaren. Ook hier is dus een smart mix van private en publieke instrumenten geboden om het hoofd te bieden aan de
uitdagingen die worden veroorzaakt door geoorloofde maar gezondheidsbedreigende producten en diensten.
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